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SEÑOR PRESIDENTE (Asti).- Habiendo número, está abierta la reunión. 


La Comisión de Presupuestos Integrada con la de Hacienda tiene el agrado de 
recibir al doctor Juan Pablo Cajarville. 


Estamos considerando los proyectos relativos al Estatuto del Funcionario de la 
Administración Central y a los Vínculos Contractuales con la Administración Central. Ya 
hemos tenido entrevistas con representantes del Poder Ejecutivo y de los funcionarios de 
la Administración Central. Asimismo, entendemos que es muy importante conocer la 
opinión del doctor Cajarville, titular de la Cátedra de Derecho Administrativo, quien es un 
asiduo visitante. 


SEÑOR CAJARVILLE.- No tengo más que agradecer a la Comisión la deferencia 
que me hace en escuchar mi opinión. Por cierto que no me molesta hacerlo con 
reiteración; por el contrario, me siento muy honrado. 


Los señores Diputados me van perdonar y a permitir que antes de ingresar en la 
consideración concreta de los dos proyectos realice una introducción más conceptual, 
que me parece imprescindible, mucho más importante que cualquiera de los comentarios 
críticos o de apoyo que después pueda formular al articulado en concreto. 


El punto de partida sobre el cual quiero hacer hincapié consiste en señalar que de la 
propia Constitución de la República resulta un concepto de funcionario público. Por cierto 
que no estoy improvisando opinión sobre este punto a propósito de los proyectos 
sometidos a consideración de la Comisión; es un tema sobre el cual he expuesto 
reiteradamente desde hace por lo menos treinta y cinco años, casi cuando me iniciaba en 
este tipo de actividades académicas. También lo he escrito y publicado reiteradamente, 
pero como ha sido con poco éxito, me voy a permitir otra vez torturar a los señores 
legisladores con esta exposición, sobre todo, si alguno de ellos ya la conoce, la ha oído o 
si me ha hecho el honor de leerla. De cualquier manera, es imprescindible empezar por 
esto. 


El concepto de funcionario público resulta de la mera lectura ordenada de la 
Constitución y de la consideración sucesiva de las normas que esta dedica al trabajo. La 
Carta va formulando sucesivamente la consideración del trabajo mediante paulatina 
agregación de elementos, de características, al trabajo que está considerando. Casi 
podría decirse que la consideración del trabajo en la Constitución se construye por 
aluvión. Dicha consideración comienza en el artículo 53 toma en cuenta al trabajo con 
dos finalidades. En el inciso primero se coloca al trabajo bajo la protección especial de la 
ley. 


Vean que aquí se trata del trabajo en sí mismo, sin ninguna otra caracterización. 
Puede ser un trabajo subordinado, independiente, autónomo, material, manual o 
intelectual. Reitero que al trabajo, en sí y por sí, la Constitución lo coloca bajo su 
protección: "El trabajo está bajo la protección especial de la ley". 


Luego, en el inciso segundo, la Constitución vuelve sobre el trabajo para 
consagrarlo como un deber de los habitantes. En este inciso segundo del artículo 53 
-como ha señalado el ilustre laboralista Héctor Hugo Barbagelata- está el concepto 
constitucional de trabajo, cuando la Constitución impone el deber de trabajar y nos dice: 
"Todo habitante de la República, sin perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus 
energías intelectuales o corporales en forma que redunde en beneficio de la colectividad", 
y que proporcionará el medio para ganarse el sustento. Ese es el concepto constitucional 
del trabajo; esto es lo que coloca la Constitución bajo la protección especial de la ley. 
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En el artículo inmediato la Constitución agrega un primer nuevo elemento al trabajo. 
Ya no habla del trabajo sin ninguna caracterización; ahora nos habla del trabajo 
subordinado. Señala: "La ley ha de reconocer a quien se hallare en una relación de 
trabajo o de servicio, como obrero o empleado (...)"; ahí está el trabajo subordinado. Ya 
no se trata de cualquier trabajo; concretamente, no se trata del trabajo independiente, 
autónomo sino del trabajo que se cumple en una relación de subordinación. La 
Constitución, cumpliendo con el artículo anterior de la protección especial al trabajo, 
garantiza, a quienes están en esa situación de subordinación, una serie de derechos. No 
creo que sea necesaria la lectura porque todos los señores legisladores la conocen. 


Todos los artículos siguientes -el 55, el 56 y el 57- se refieren a este tipo de trabajo, 
es decir, al trabajo con el agregado de ser subordinado. Fíjense que hasta aquí la 
subordinación puede ser de cualquier índole; puede ser una subordinación a un patrono 
privado a una entidad estatal, puede ser una subordinación de derecho laboral -tal como 
es la realidad jurídica y social actual- o un trabajo sometido a un régimen de derecho 
público. Esto es de singular importancia. 


En alguna época se sostuvo lo que se llamó una concepción geográfica de la 
Constitución. Se decía que estos artículos solamente se referían al trabajo privado y los 
que siguen al artículo 58, al trabajo público. Hace muchos años la doctrina y la 
Jurisprudencia, siguiendo la guía siempre preclara de Cassinelli, entendió con razón que 
estos artículos no están distinguiendo -como acabo de sostenerlo- la índole de la 
subordinación, sino que están comprendiendo cualquier subordinación, pública o privada 
entre particulares o a una entidad estatal. Esto fue sumamente relevante para dilucidar un 
tema que tanto se cuestionó y discutió en la práctica administrativa e, inclusive, en la 
Jurisprudencia, acerca de si los funcionarios públicos tienen o no derecho de agremiación 
y si tienen o no derecho de huelga. Hoy ese tema fue superado por la doctrina, por la 
Jurisprudencia e, inclusive, por la legislación en el sentido de reconocer el derecho de 
huelga y de agremiación a los funcionarios, precisamente, sobre la base de que aquí no 
se está distinguiendo la índole ni la categoría de la subordinación. 


Entonces, llegamos a un segundo concepto, a una segunda caracterización que se 
agrega al trabajo. Ya no solo empieza la Constitución a hablar de trabajo subordinado 
sino, además, de trabajo subordinado a una entidad estatal. Esto ocurre a partir del 
artículo 58. 


A partir del artículo 58 la Constitución empieza a hablar de funcionarios. Fíjense que 
la Constitución nunca utiliza la palabra funcionario, salvo para hacer referencia a quienes 
trabajan para una entidad estatal. Nunca denomina funcionario a un trabajador de una 
empresa, como a veces se hace en la práctica o en el lenguaje vulgar, en general, 
cuando se trata de una empresa grande. La Constitución nunca incurre en eso. 
Funcionario es una palabra que la Constitución reserva con exclusividad para quienes 
trabajan para el Estado. No siempre los llama funcionarios; a veces, los llama empleados. 
Esto ocurre en normas que vienen de muy atrás, inclusive de la Constitución de 1830, 
cuando todavía no había una configuración del régimen de los funcionarios en la Carta o 
de la Constitución de 1917 o de 1918, según como se la llame. En general, se los 
denomina funcionarios y, a veces, se los llama empleados, pero nunca aparece la 
denominación de funcionario para quien no sea un trabajador de una entidad estatal. 


A partir del artículo 58 la Constitución establece una serie de disposiciones 
especiales, reservadas, limitadas a quienes cumplen con el deber de trabajar en relación 
de subordinación con una entidad estatal. Estos son los funcionarios. Entonces, si 
queremos redondear un concepto constitucional de funcionario, ya lo tenemos 
configurado. Si partimos de la base de que el funcionario es quien trabaja o debe trabajar 
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y tomamos la definición de trabajo que aparece en el artículo 53, decimos que todos los 
que cumplen con el deber de aplicar sus energías intelectuales y corporales en una 
relación de trabajo o de servicio con una entidad estatal, todos los que están en esa 
situación, son funcionarios públicos para la Constitución. 


Quiero señalar que esta no es una conclusión que me pertenezca con originalidad; 
por cierto que no es así. Este es el concepto de funcionario público que, siempre, sostuvo 
Sayagués Laso. El dijo que se considera funcionario público: "[...] a todo individuo que 
ejerce funciones públicas en una entidad estatal, incorporado mediante designación u 
otro procedimiento legal". Otro clásico en la materia, conocido por todos, Daniel Hugo 
Martins que -allá por los años cincuenta o tempranos sesenta- escribió un libro célebre 
que se llama "El Estatuto del Funcionario"-, sostiene que, en su concepto, "[...] funcionario 
público es todo individuo que ejerce función pública en virtud de una relación funcional". 
No quiero seguir con la enumeración de opiniones coincidentes, porque temo omitir 
alguna, pero puedo asegurar que no existe nadie que haya estudiado el tema de los 
funcionarios en nuestro derecho que haya considerado un concepto diferente en cuanto a 
la amplitud de los funcionarios públicos. 


Lo único que tiene cierta originalidad en la posición que acabo de señalar es mostrar 
que ese concepto surge de la Constitución; es decir que no es un concepto meramente 
doctrinal, sino que surge de la mera lectura, ordenada y atenta, de la Constitución de la 
República. 


Tal vez, la única excepción que pueda señalarse es la de Aparicio Méndez, que 
restringe el concepto de funcionario a aquellos que sean titulares de un cargo en un 
órgano. Todos sabemos que órgano es aquella entidad jurídica que adopta y manifiesta la 
voluntad del Estado. En toda estructura administrativa hay muchos cargos que forman 
órganos, pero hay muchos cargos que no son órganos, que no expresan la voluntad del 
Estado; preparan y ejecutan las decisiones del Estado, pero no manifiestan la voluntad 
del Estado. Esos no son órganos. Aparentemente, Aparicio Méndez no los consideraría 
funcionarios en esos casos. Quiero hacer una salvedad al respecto -pido disculpas 
porque es una salvedad meramente doctrinal, que no creo que tenga demasiada 
trascendencia a estos efectos-: Aparicio Méndez no siempre es un autor sencillo de 
entender y no es fácil entender de qué habla cuando habla de órgano, a pesar de que es 
el tema al que más se ha dedicado. Entonces, tal vez, no sea tan así lo que señala 
Méndez. Pero dejo aquí esto porque es una discusión para exquisiteces académicas. 


Al principio dije que no he tenido demasiado éxito en mi prédica de tantos años 
sobre el concepto constitucional de funcionario, porque en la Jurisprudencia, en la 
práctica administrativa y en la legislación, frecuentemente, desde hace muchos años, han 
existido apartamientos -diría que han predominado- con respecto a este concepto de 
funcionario, siempre restrictivos. 


¿Por qué siendo tan claro el concepto de funcionario que surge en la Constitución 
existe tanta resistencia a aceptarlo? En el tema de los funcionarios públicos existe 
cotidianamente una especie de fantasma, de cuco: la inamovilidad. Cada vez que se 
habla del problema de la Administración del Estado surge la burocracia y detrás, la 
inamovilidad como el gran mal. Yo, que he sido funcionario público durante muchos años 
-y me honro por ello-, nunca fui un funcionario inamovible, porque son una mínima 
categoría. Reconocer que hay un concepto único de funcionario público en la 
Constitución no significa, ni por asomo, que haya en la Constitución un régimen único 
para todos los funcionarios públicos; por cierto que no es así. 


La diversidad de regímenes de los funcionarios públicos que surge de la 
Constitución -así como surge el concepto- muestra, en primer lugar, que para la 
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Constitución no todos los funcionarios públicos son presupuestados; hay funcionarios 
públicos presupuestados y hay funcionarios públicos a los cuales se paga con aquella 
referencia que hace el artículo 229 de la Constitución a las partidas para jornales y 
contrataciones, es decir, funcionarios contratados. 


Luego, no todos los funcionarios públicos son inamovibles. Hay funcionarios 
inamovibles; en principio, son los funcionarios presupuestados de la Administración 
Central y los funcionarios de los Gobiernos dependientes de las Intendencias 
departamentales. Pero no son inamovibles los funcionarios contratados de la 
Administración Central, porque no son presupuestados; los presupuestados de la 
Administración Central que la ley declare amovibles -el inciso segundo del artículo 60 
permite hacer excepciones en cuanto a la inamovilidad para los funcionarios 


dependientes presupuestados de la Administración Central- ; los funcionarios 
presupuestados de carácter político o de particular confianza -también está previsto en el 
artículo 60 de la Constitución- ; los funcionarios militares y policiales, porque la 


inamovilidad -según opinión generalizada- se traduce en que solo puede ser destituido 
por ineptitud, omisión o delito y con venia de la Cámara de Senadores y la Constitución 
prevé expresamente en el numeral 14) del artículo 168, que los militares y policiales son 
destituidos por el Poder Ejecutivo, sin venia de la Cámara de Senadores; los funcionarios 
de los Poderes Legislativo y Judicial y de los órganos constitucionales de control, porque 
no integran la administración dependiente del Poder Ejecutivo, y todos los funcionarios de 
las administraciones descentralizadas, los Entes Autónomos y Servicios 
Descentralizados. 


Otra variable: no todos los funcionarios son de carrera. En primer lugar, no lo son los 
funcionarios no presupuestados; es decir, los contratados. Tampoco lo son los 
presupuestados que la ley excluye de la carrera administrativa, como lo permite el inciso 
segundo del artículo 60. La ley puede excluir de la carrera administrativa a funcionarios 
presupuestados de la Administración Central y a los demás que son de carrera, que no 
son de la Administración. Por supuesto que no son de carrera los funcionarios políticos o 
de particular confianza. 


No todos los trabajadores del Estado son permanentes. No lo son los no 
presupuestados -los contratados- ni los presupuestados cuyos cargos no sean 
permanentes. Nada impide que la ley cree cargos que no sean permanentes, sino que 
sean para cumplir una función; en ese caso, el derecho al cargo que la Constitución 
consagra para los funcionarios presupuestados se extingue cuando se extingue el cargo 
al que se tiene derecho. 


Después de toda esta diversidad que he señalado, debo decir que no todos los 
funcionarios están sometidos a un mismo régimen estatutario. Los derechos 
comprendidos entre los artículos 54 y 57 de la Constitución corresponden a los 
funcionarios por el solo hecho de ser subordinados, sin que tenga incidencia la naturaleza 
de la subordinación; son los que tienen todos los que trabajan, públicos y privados, que 
se rigen por las mismas normas laborales. Acá hay alguna discrepancia doctrinaria 
-Cassinelli Muñoz sostiene lo contrario- pero yo creo que aun en estas normas que se 
aplican a los trabajadores en general la ley puede establecer soluciones particulares para 
aquellos que están en una situación de subordinación con una entidad del Estado. Eso no 
sería violar el principio de igualdad -unos son subordinados a un patrón privado y otros a 
un patrón estatal-, siempre que esa diferencia se justifique razonablemente. 


Para todos los demás derechos, deberes y garantías de los funcionarios -no los que 
son comunes a todos los trabajadores, sino los que son especiales para los funcionarios 
públicos-, la Constitución prevé un régimen de estatutos múltiples. Hay un estatuto que se 
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establece por ley -el artículo 59 de la Constitución establece a quiénes se aplica- ; hay 
estatutos para los trabajadores de los gobiernos departamentales, que sanciona cada 
Junta Departamental con un decreto departamental con fuerza de ley; hay estatutos para 
los entes autónomos industriales y comerciales, que los propone cada ente y los aprueba 
el Poder Ejecutivo; hay estatutos para los entes de enseñanza, que los dictan los entes 
de enseñanza; hay estatutos para los funcionarios del Poder Legislativo, que los dicta 
cada Cámara, etcétera. 


Dediqué todo este tiempo para decir cosas tan sabidas -están en la Constitución- 
porque todas estas diferencias que he señalado demuestran que, pese a que existe un 
concepto único de funcionario en la Constitución, al que por supuesto la ley debe 
adecuarse, la diversidad de regímenes que la Constitución prevé expresamente para 
distintas categorías de funcionarios públicos permite adoptar soluciones estatutarias 
adecuadas a las necesidades de cada una de las Administraciones. 


No es necesario apartarse del concepto constitucional de funcionario público para 
establecer un régimen especial para todas las dependencias administrativas, autónomas 
o centralizadas que puedan existir y que lo requieran para el cumplimiento de sus 
cometidos; no hay nada en la Constitución que lo prohíba. Pero no cabe duda de la 
inconstitucionalidad de cualquier norma que defina a los funcionarios públicos en un 
sentido más restringido que el que surge de la Constitución. Toda norma 
infraconstitucional que diga que no es funcionario público quien de acuerdo al concepto 
constitucional sí lo es, lisa y llanamente está violando la Constitución innecesariamente 
porque si se quiere establecer un régimen especial la Constitución no lo impide. 


Se produce una paradoja cuando se excluye a determinados trabajadores del 
Estado del concepto constitucional de funcionario público. Si son trabajadores y por ley se 
dice que no son funcionarios aunque constitucionalmente lo sean, nadie puede pretender 
que no tengan ningún derecho. No cabe duda de que van a ser trabajadores 
subordinados. Y si son trabajadores subordinados, los van a beneficiar todas las normas 
de amparo al trabajo que protegen al resto de los trabajadores privados. O sea que, con 
alguna variante, van a tener los mismos derechos que los demás funcionarios, no por ser 
funcionarios como deberían serlo, sino por ser trabajadores subordinados. 


¿De qué quedan excluidos los que debiendo ser funcionarios, la ley dice 
-inconstitucionalmente- que no lo son? Aquí viene la paradoja: quedan excluidos de los 
artículos 58 y 59 de la Constitución, que establecen dos principios básicos del régimen de 
los funcionarios públicos. El artículo 58 establece: "Los funcionarios están al servicio de la 
Nación y no de una fracción política. [...]". Ese es el primer principio de la función pública: 
los funcionarios están al servicio de la nación. Cuando dice "y no de una fracción política", 
estableciendo una contradicción, en realidad es porque, eventualmente, el sometimiento 
a una fracción política puede ser lo que esté más próximo como riesgo frente a la 
situación de los funcionarios públicos que están obviamente sometidos a fracciones 
políticas. Lo que está diciendo la Constitución es que están al servicio de la nación y de 
nadie más; no están al servicio de ningún patrón, interés privado o fracción política: están 
al servicio de la nación. Cuando nosotros decimos que un trabajador subordinado no es 
funcionario público, ese trabajador queda excluido de este artículo. 


Por otra parte, el artículo 59 dice: "La ley establecerá el Estatuto del Funcionario 
sobre la base fundamental de que el funcionario existe para la función y no la función 
para el funcionario.- [...]". ¿Qué significa esta disposición? La doctrina clásica -nada 
menos que Jiménez de Aréchaga y otros igualmente ilustres- no tomó muy en serio esta 
disposición. Jiménez de Aréchaga en cierta forma se burló de ella llamándola el 
"retruécano constitucional". Sin embargo, esta no es una disposición gratuita; está 
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tomada de la más rancia doctrina administrativa. Está tomada de Jéze, uno de los 
creadores del derecho administrativo francés, que establece como principio de la función 
pública que los funcionarios existen para la función y no la función para el funcionario. 
¿Qué quiere decir este principio? Que en la oposición de intereses entre el interés de la 
función y el interés del funcionario predomina el interés de la función. Este principio es 
opuesto al que rige el derecho laboral: el famoso principio "in dubio pro operario". En el 
derecho laboral, como se oponen dos intereses privados, por un lado el del patrón y por 
el otro el del trabajador, la Constitución somete al trabajo a la protección especial de la 
ley: rige el mencionado principio. Si hay dudas tanto para dictar una norma como para 
aplicarla, predomina el interés del trabajador. En la función pública el principio se invierte 
porque el funcionario está al servicio de la nación y de ningún otro interés, y porque está 
al servicio de la nación y de ningún otro interés, como la función existe para servir a la 
nación, en la oposición entre el interés del funcionario y el interés de la función predomina 
el interés de la función. Esto debe ser así, como lo dije antes, pero en sentido opuesto, 
tanto al dictar una norma como al aplicarla. De estos dos principios básicos se excluye a 
los trabajadores para el Estado cuando se dice por ley, por reglamento o por sentencia 
que determinado trabajador para el Estado no es funcionario público 


Voy a hacer algunos comentarios puntuales y de menor importancia con respecto a 
los proyectos que están en consideración. 


Con lo primero que nos topamos es con la inconstitucionalidad de la definición de 
funcionario público contenida en el artículo 3* del proyecto de Estatuto del Funcionario 
Público de la Administración Central: "Es funcionario público quien habiendo sido 
seleccionado por concurso de oposición y méritos, méritos y antecedentes o sorteo, haya 
superado la evaluación técnica de régimen provisorio previsto en el artículo 50 de la Ley 
N* 18.719, de 27 de diciembre de 2010, y en consecuencia sea designado para 
desempeñar un cargo dentro de la carrera administrativa". Fíjense hasta qué punto es 
restrictivo este concepto. Solo es funcionario el que ocupa un cargo un cargo de carrera 
-ni siquiera un funcionario político o de particular confianza es funcionario- y, además, 
tiene que haber sido seleccionado por concurso de oposición y méritos, etcétera. 
Entonces, por supuesto no lo va a ser el de particular confianza. Aquí se excluye a todos 
los de carácter político o de particular confianza, a todos los presupuestados que la ley 
excluya de la carrera -que es otra posibilidad que señalé- y a todos los contratados. 


¿Quiénes son los contratados que quedan excluidos? Aparecen en el otro proyecto 
de ley que está también a consideración. Este otro proyecto se refiere a los funcionarios 
contratados por un año y medio previo al ingreso, después de haber ganado el concurso 
correspondiente; a los del contrato temporal de derecho público previsto en el artículo 53 
de la Ley N* 18.719 y a todos los contratos de funciones de Administración Superior, 
también previstos en el artículo 69 del proyecto de Estatuto. Este otro proyecto, el relativo 
a los vínculos contractuales, curiosamente no establece en forma expresa en su 
articulado que no sean funcionarios públicos, pero sí lo dice la exposición de motivos. De 
todas maneras, resulta que no son funcionarios públicos por exclusión, por la definición 
que contiene el proyecto de Estatuto del Funcionario. Cuando una ley puede ser 
interpretada en forma constitucional o inconstitucional, debe preferirse la interpretación 
constitucional, porque es la que permite aplicar, al mismo tiempo, la Constitución y la ley 
inconstitucional; si optamos por la interpretación inconstitucional de la ley, obviamente, 
dejamos de aplicar la Constitución. Entonces, en una interpretación constitucionalizante 
de este proyecto de ley sobre vínculos contractuales, si prescindimos de la exposición de 
motivos y de la definición de funcionario del artículo 3* de la otra iniciativa, podríamos 
considerar que son funcionarios públicos, pero la definición del artículo 32 mencionado 
obsta esa interpretación. Y señalo que esta definición del artículo 32 no está hecha como 
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la que contiene el actual Estatuto del Funcionario, aquel viejo del año 1942, que también 
es restrictiva, pero que dice expresamente que es una definición restrictiva a los efectos 
de ese Estatuto; no es una definición genérica de funcionario público, sino para decir a 
quiénes se aplica ese Estatuto. La definición del artículo 3% no tiene ese alcance. No nos 
está diciendo: "A los efectos de lo que ahora voy a legislar, entiendo que estos son 
funcionarios públicos". No: nos está definiendo el concepto de funcionario público. 


Respecto a estas tres categorías a que se refiere el proyecto de ley sobre vínculos 
contractuales, me parece especialmente objetable -con el debido respeto, diría que casi 
lindante con el absurdo- que quienes cumplen nada menos que las funciones de 
administración superior queden excluidos de la categoría de funcionario público. 
Francamente, me parece que eso linda con el despropósito. 


Concluyo lo siguiente. Si se repasa este proyecto sobre vínculos contractuales, se 
comprobará que el 99% -tal vez con fracción- de sus disposiciones están tomadas del 
otro, del de Estatuto. Son casi iguales: son calcos del proyecto madre de Estatuto. Y esto 
es la prueba del nueve de que los funcionarios contratados se pueden regir por el mismo 
estatuto que los que son presupuestados, a tal punto que cuando el Poder Ejecutivo les 
proyecta un estatuto propio, repite el de los funcionarios presupuestados. No hay nada 
que obste que los trabajadores contratados sean considerados funcionarios. Nada obsta 
que estén al servicio de la nación. Nada obsta que predomine el interés de la función 
sobre el interés del contratado. Es el prejuicio de no admitir que sean funcionarios. 


Sigo adelante con las objeciones concretas al articulado. 


El artículo 4% también es, sin exagerar, flagrantemente inconstitucional, porque el 
artículo 59 de la Constitución establece que la ley establecerá el Estatuto del Funcionario 
sobre la base fundamental que ya vimos y, después, agrega que sus preceptos se 
aplicarán a los funcionarios dependientes -hace toda una enumeración- del Poder 
Ejecutivo, del Poder Judicial, del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, del Tribunal 
de Cuentas, de la Corte Electoral y sus dependencias, y de los Servicios 
Descentralizados. ¿Qué quiere decir eso? Que todos los funcionarios de estas entidades 
estatales se deben regir por este mismo Estatuto, sin perjuicio de que tengan 
singularidades que el propio artículo 59 prevé. Pero, en principio, el Estatuto básico es el 
mismo. Cuando el legislador dicta un Estatuto del Funcionario Público, lo debe dictar para 
todos esos funcionarios. Sin embargo, el artículo 4* expresa: "El presente Estatuto se 
aplica a los funcionarios públicos de carrera de la Administración Central, con excepción 
de los funcionarios diplomáticos, consulares, militares, policiales y de los magistrados 
dependientes del Ministerio Público y Fiscal", que son excepciones que por la 
Constitución tienen su propio Estatuto, restringiendo el Estatuto que el legislador dicta, 
que tiene que comprender a todos los funcionarios que enumera el artículo 59, a los 
dependientes de la Administración Central. 


A esto agrego otro detalle que, si se quiere, es más técnico. La expresión 
"Administración Central" tiene más de un sentido. En el habla vulgar, periodística e, 
inclusive, en la de quienes nos dedicamos a esta materia, el sentido más recibido es que 
Administración Central es la que depende del Poder Ejecutivo. En general, cuando se 
habla de Administración Central, se quiere hacer referencia a las dependencias del Poder 
Ejecutivo, pero nada menos que Cassinelli ha sostenido un concepto distinto. El dice que 
Administración Central es toda la que no es descentralizada. Dicho de otra manera, 
Cassinelli dice que, sacando los Entes Autónomos y los Servicios Descentralizados, todo 
lo demás es Administración Central. Con lo cual, Administración Central, para él, equivale 
a Estado persona pública mayor actuando en función administrativa. Si entendiéramos 
así la expresión "Administración Central" en el artículo 4* del proyecto, resulta que se 
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adecuaría al artículo 59 de la Constitución porque comprendería al Poder Ejecutivo, al 
Poder Judicial, al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al Tribunal de Cuentas, a la 
Corte Electoral, a todo lo que es persona pública mayor -tal como dice el artículo 59-, 
excluyendo solo a los Servicios Descentralizados. Pero del contexto del proyecto resulta 
que no es ese el sentido con el que aquí se habla de Administración Central en su 
artículo 4% Me parece que surge claramente que en todo el proyecto se habla de 
Administración Central pensando en las dependencias del Poder Ejecutivo. Si es así, 
entonces, este artículo es flagrantemente violatorio del artículo 59 de la Constitución. 


El artículo 5* recoge el régimen de una ley que está vigente y lo incorpora, según el 
cual una persona concursa por un cargo y, luego, se le hace un contrato durante un año y 
medio, lapso durante el cual no es funcionario público. No creo que esta sea una solución 
inconstitucional; no me parece que haya en la Constitución nada que se oponga a este 
régimen, pero sí me parece que este es un régimen de tal complejidad que no sirve más 
que para crear dificultades. Es inconstitucional en cuanto considera que esa persona que 
trabaja para el Estado durante un año y medio no es funcionario público, cuando para la 
Constitución sí lo es, pero dejando ese aspecto de lado, que ya está observado con 
carácter general, la complicación que se genera es que una persona concursa para un 
cargo -se supone que cuando lo hace, el cargo existe, si no, no se habría llamado a 
concurso para proveerlo- y durante un año y medio la persona no ocupa ese cargo, sino 
que está como contratada. ¿Y qué estamos haciendo con el cargo? ¿Está vacante 
durante un año y medio? ¿A santo de qué mantener vacante ese cargo durante un año y 
medio si el mismo resultado se puede obtener con el antiguo régimen, según el cual todo 
funcionario público ingresaba por un período de prueba? El lapso clásico era de seis 
meses. Durante ese período, el funcionario público estaba designado interinamente, lo 
que se llamaba "a prueba", y si no cumplía con satisfacción esa prueba, perdía su calidad 
de funcionario público, que ya había adquirido; la perdía por insuficiencia durante el lapso 
de prueba. Ese período de seis meses se extendió, primero, a un año y, después, a un 
año y medio, que es el que está vigente. Me parece exagerado -esta es una opinión 
personal- que una persona necesite una prueba de un año y medio para saber si sirve. 
De todas maneras, suponiendo que fuera así, bastaría con decir que durante un año y 
medio ocupará su cargo con carácter interino para que el resultado fuera el mismo, sin 
toda esa complicación artificial de considerar que durante ese lapso es un contratado. 


Ahora me voy a referir a otras cosas de menor significación. 


En el inciso segundo del artículo 18, que se refiere a licencias por enfermedad por 
más de determinados plazos, hay un error conceptual, si se quiere, menor. Se dice que el 
jerarca "dictaminará sobre la pertinencia de la realización de una Junta Médica [...]". Los 
jerarcas no dictaminan, sino que resuelven. En todo caso, lo que tiene que hacer este 
jerarca es resolver si corresponde que se haga una junta médica. 


En el numeral 3) del artículo 37 aparece un problema que es delicado, en la teoría y 
en la práctica. Entre los deberes y obligaciones del funcionario, el numeral 3) establece el 
siguiente: "Dar cumplimiento a las determinaciones de sus superiores jerárquicos que no 
sean contrarias al derecho y a la ética". Este es uno de los problemas más difíciles que se 
suscitan, en la teoría y en la práctica, sobre el deber de obediencia; ha dado lugar a miles 
de páginas de disquisiciones de los autores sobre cuál debe ser el límite de la obediencia 
debida, pero en lo que todo el mundo está de acuerdo es en que no cualquier funcionario 
subordinado puede ser el árbitro del acierto o del desacierto de las órdenes que recibe, 
porque eso es simplemente destruir la jerarquía, que es la base del funcionamiento de 
toda estructura administrativa. La solución más admitida para estos casos, que existe en 
muchísimos estatutos, es la de que el funcionario que recibe una orden y tiene objeciones 
para hacerle, las pueda formular efectivamente y pueda pedir que se le reitere la orden 
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por escrito. Pero reiterada la orden por escrito, el funcionario subordinado debe cumplirla, 
salvo aquellos casos ya límites en que lo que se le ordene sea la comisión de un delito, 
en cuyo caso la responsabilidad no caería solo sobre el que le dio la orden, sino también 
sobre el que la cumplió. Entonces, cuando está en juego la responsabilidad personal del 
funcionario, puede no cumplir la orden. 


Lo que yo señalo, y no tengo una solución como dos más dos para este problema, 
porque es muy difícil, es que no puede tratarse el tema con esta ligereza y decir que 
siempre que un funcionario subordinado entienda que la orden que recibe es contraria al 
derecho o a la ética queda habilitado a no cumplirla. 


Los artículos 21 a 28 del Título "Remuneración", incluyendo sueldo anual 
complementario, y los artículos 40 a 53, sobre "Sistema Escalafonario", son todos 
inconstitucionales por desubicación, por decirlo de alguna manera. No lo son porque no 
puedan estar en una ley sino porque deben estar en una ley de Presupuesto. La 
Constitución dice que todo lo relativo a remuneraciones, escalafones y sueldos, es 
materia presupuestal y no esatutaria. 


Pasaré a referirme al artículo 54, donde hay otro error conceptual, salvo que estén 
admitiendo la tesis de Aparicio Méndez. En este artículo aparece la definición de cargo y 
expresa: "El cargo es una posición jurídica dentro del órgano" -aquí está lo que decía 
anteriormente en cuanto a que Méndez solo considera funcionario al que ocupa un cargo 
en un órgano. Aquí debería decirse organismo, ya que cargo es la posición jurídica dentro 
de un organismo o una estructura administrativa y no necesariamente dentro de un 
órgano. Es funcionario no solo un miembro del Directorio del Banco República sino 
también un auxiliar que tiene un cargo. 


Luego de que este artículo expresa que el cargo es la posición jurídica termina 
diciendo: "[...] a la que le corresponde un conjunto de actividades generales asociadas a 
labores, tareas administrativas o técnicas, oficios o profesiones con determinado nivel de 
responsabilidad que se le asigna presupuestalmente a un funcionario". Las actividades 
que corresponden a cada cargo no se asignan presupuestalmente sino por otras mil vías. 
En los cargos más altos pueden resultar de la propia ley, de un decreto, de un reglamento 
interno, de un manual de actividades, de una orden de un jerarca, pero no del 
presupuesto. Ningún presupuesto dice qué tarea tiene que cumplir cada cargo. Este es 
otro grave error conceptual. 


El inciso segundo del artículo 58 pretende definir el derecho a ascender y expresa: 
"El derecho a ascender es la posibilidad de postularse para la provisión de cargos 
presupuestales de cualquier escalafón y nivel [...]". Pero el derecho a ascender no es la 
posibilidad de postularse sino que se adquiere después que uno se ha postulado, ha 
concursado y ha ganado el concurso. Es allí cuando se tiene el derecho a ascender. 


Voy a referirme a los artículos 63 a 70, del Título "Funciones de Administración 
Superior". En este proyecto de Estatuto se generaliza un sistema que comenzó hace 
muchos años. Temo no equivocarme si digo que comenzó bajo la dictadura y luego 
continúo; empezó en la Dirección General Impositiva y luego se propagó a otras 
Administraciones, y consiste en desmembrar las funciones de los cargos. En una 
estructura administrativa clásica los cargos están ordenados jerárquicamente y cada uno 
tiene una función asignada. De tal manera que un cargo, conceptualmente, se construye 
con una ubicación jurídica creada por una ley -u otra norma- presupuestal, y es un lugar 
donde colocar después a un funcionario y al que le corresponden determinadas tareas. 
Es decir que el cargo de Director de equis repartición tiene asignadas las funciones de 
Dirección de esa administración, que en algún lugar estarán descritas. Después, allí se 
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coloca a Juan o a Pedro, pero se coloque a uno u a otro, el cargo ya tiene la función 
asignada. 


¿En qué consiste la técnica que se generaliza en estos artículos? Consiste en 
desmembrar el cargo como ubicación en la que colocar un funcionario de las funciones. 
Entonces, las funciones quedan, metafóricamente hablando, como flotando; no están 
asignadas a ningún cargo y es el jerarca quien dice: "Estas funciones que aquí tengo, que 
no están adjudicadas a ningún cargo, yo las adjudico a este cargo A o a este cargo B", y 
las adjudica discrecionalmente. Hoy se las puede adjudicar al cargo A, pero mañana se 
las puede sacar y adjudicárselas al cargo B. Este es el sistema de desmembramiento de 
los cargos, separando por un lado el cargo como ubicación física de las funciones que le 
corresponden. Aquí se generaliza este sistema que empezó excepcionalmente en 
algunas dependencias, pasó a otras, en unas se suprimió y en otras apareció, y se lo 
hace nada menos que para todas las llamadas funciones de administración superior. 


Cuando esto apareció -ahora recuerdo bien que fue bajo la dictadura- fue 
cuestionado aun bajo la dictadura por inconstitucional, por lesivo de la carrera 
administrativa, porque esas funciones que están flotando y que no están adjudicadas a 
ningún cargo quedan fuera de la carrera administrativa. Reitero que aquí se generaliza 
ese sistema y, en mi opinión, con la gravedad de que se hace ya a nivel de jefaturas. 
Fíjense, señores legisladores, que aparentemente la carrera va a terminar por debajo del 
nivel de jefaturas. Esta objeción no se puede concretar definitivamente porque el 
escalafón de cargos -a pesar de que está indebidamente puesto- tiene una gran 
vaguedad; no se sabe bien a qué niveles se refiere. Pero sí está claro que aquí se dice 
que está sometido a este régimen de separación del cargo y de la función el nivel de 
jefaturas. De manera que la carrera administrativa, en cuanto subsista, queda troncha, 
cortada a un nivel muy bajo. 


Como no quiero hacer solo objeciones, voy a hacer un elogio de un elemento que es 
importante. El último inciso del artículo 75, dentro del Título "Responsabilidad 
Disciplinaria", refiere al principio de reserva, que es uno de los principios de la potestad 
disciplinaria. ¿A qué se refiere esto? A lo que se llama la reserva de los sumarios 
administrativos. En la práctica administrativa los sumarios administrativos, los 
procedimientos para detectar faltas y aplicar sanciones, están sometidos al principio de 
reserva. La Administración -en mi opinión absurdamente- aplica el principio de reserva al 
propio sumariado y a su defensor, de tal manera que el sumariado no puede defenderse 
hasta que se le da vista. El no sabe nade aun si se está haciendo con respecto a él una 
instrucción secreta, una pesquisa secreta, ni más ni menos. En algunas dependencias 
esto no es así y se permite operar a la defensa del sumariado. Pero hay muchas 
administraciones donde el principio de reserva funciona de esta manera. Yo he escrito 
contra esto, otra vez con poco éxito, por lo menos en ese tipo de administraciones. Y aquí 
se dice muy bien que "El procedimiento disciplinario será reservado, excepto para el 
sumariado y su abogado patrocinante". De manera que este es un elogio y no menor sino 
importante. 


El artículo 79 refiere al procedimiento disciplinario abreviado y establece que: "Las 
sanciones de observación y amonestación con anotación en el legajo del funcionario, así 
como las suspensiones hasta por diez días, podrán imponerse sin que sea necesaria la 
instrucción de un sumario administrativo, previa vista al funcionario". Yo quiero develar 
qué quiere decir aquí "sin que sea necesaria la instrucción de un sumario". No puede 
querer decir, porque sería flagrantemente inconstitucional, que no se va a averiguar si la 
falta existió. Parece obvio que para aplicar una sanción se deberá averiguar si la falta 
existió. No puede querer decir que el funcionario no se va a poder defender. Obviamente, 
también en ese caso sería groseramente inconstitucional. De manera que la falta deberá 
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ser investigada y al funcionario habrá que darle vista para que se defienda, y se dice 
expresamente: "[...] sin que sea necesaria la instrucción de un sumario administrativo, 
previa vista al funcionario". Entonces, ¿qué quiere decir que no se hace un sumario? Hay 
que averiguar los hechos, hay que darle oportunidad de defenderse. ¿Qué es lo que le 
falta a esto para ser un sumario? Que se nombre un sumariante. ¿Y es conveniente no 
nombrar un sumariante? Yo creo -incluso alguna vez lo postulé como una solución- que la 
ventaja de que exista un sumariante es que exista un funcionario que asuma la 
responsabilidad de que ese procedimiento se va a cumplir en debida forma, que va a ser 
seguido en debida forma por alguien, que un funcionario concreto, Juan Pérez, 
responsable, es el que debe sustanciar ese procedimiento y el responsable si no se 
sustancia en forma y plazo. Entonces, se dice aquí que no habrá un sumariante pero sí 
una averiguación -que igual tendrá que existir, así como la defensa- pero no un 
funcionario responsable de que todo eso se haga. Van a ser responsables los jefes de las 
oficinas por donde pase el expediente que dirá "Pase a informe de Sección Personal" o 
"Pase a informe de auditoría", como un procedimiento común y corriente, sin nadie que lo 
siga ni que sea responsable de su cumplimiento en tiempo y forma. No entiendo qué se 
gana con esta solución o qué se perdería diciendo que aquí hay un sumario, como debe 
haber. 

El artículo 82 es otro mérito de este proyecto. Restablece la solución de que los 
sumarios que no se hayan resuelto en dos años se clausurarán. Esta es una solución de 
garantía para los funcionarios. Dos años es un lapso más que suficiente para sustanciar 
cualquier sumario pero no se puede tener a un funcionario sometido a la angustia y a la 
inseguridad de estar sumariado sin que el sumario se resuelva y por un lapso 
indeterminado. En el Decreto 500 se estableció esa solución que fue muy positiva, porque 
si la administración no tuvo tiempo en dos años de sumariar, no podrá sancionar y el 
sumario se clausura. Ese régimen fue después modificado para prorrogarlo, para vistas 
fiscales y para venias del Senado, pero luego, en el Decreto 420 del año 2007 se dejó sin 
efecto ese régimen. Es un mérito de este proyecto volver a esa solución de la clausura 
por dos años sin resolución del sumario. 

El artículo 94 deroga el artículo 56 de la Ley N* 15.809. Me parece una derogación 
objetable. Esa es una ley que se dictó cuando salimos de la dictadura, cuando todos 
vimos reverdecido nuestro espíritu de respeto a la Constitución, disposición legal por la 
cual todos los partidos declararon que las funciones permanentes en la Administración 
pública deben cumplirse por funcionarios presupuestados y bajo el régimen de la carrera 
administrativa. Esa no es una solución legal sino de la Constitución y se trata de una ley 
interpretativa de la Constitución. 

Muchas gracias. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Agradecemos la exposición que esta Comisión tomará 
como insumo. 

(Se retira de sala el doctor Cajarville) 

——La Mesa recuerda que el licenciado Conrado Ramos tiene una presentación de 
unas dos horas, que podría tener lugar el martes próximo. 

Se levanta la reunión. 


